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È obietto di questo studio lo stabilire se, nella vigente 
procedura penale, i due istituti giuridici « desistenza e re- 
missione » coesistano, ovvero, nel dire forense, si tengano 
in sinonimia. 



In attesa dell'imminente riforma del cod. di proc. pen., 
l'ora è molto oppportuna per questo lavoro : ed io ricercherò 
nelle fonti, nelle origini dei due istituti, nei lavori prepa- 
ratori! dell'attuale legislazione, dovunque, con effetto, pos- 
sano spingersi le indagini speculative, dal momento che la 
redazione delle nostre leggi non. è la più corretta; le codi- 
, ficazioni, le codicillature e le coordinazioni si susseguono, 
con poco riguardo ai principii giuridici fattori di ogni di- 
sposizione, e, con poca o precipitata coscienza e diligenza, 
s'inseriscono nei codici. 

E la giureprudenza! 

Nell'ora che volge, sente di fallimento da mille miglia. 
Compiacetevi di leggerne una qualsiasi compilazione: vi scor- 
gerete contraddizioni, decisioni opposte, sopra lo stesso punto 
controverso, mutamenti, incostanza di principii, altalena di 
massime, da scoraggiarsene. Ce n'è per tutti, prò, contro....: 
ne consegue, che gli arresti, così detti, dei supremi collegi, 
sono quotati molto in ribasso, nel campo della dottrina e 
nella pratica ; comecché l'instabilità dei responsi abbia dimi- 
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;orità dei medesimi, a discapito della fede nella 
onstans et perpetua, ed a desolazione di coloro, i 
ido a far cause, tremano nel correr l'alea di ve- 
[), oggi, il ius receptum di ieri, di oggi stésso! 



bene, che ogni violazione della legge penale, le- 
nte imputabile, costituisca reato; che ogni reato 
id. un'azione penale; che detta azione è essenzial- 
blica ; che la. stessa si esercita d'ufficio, quante volte 
ella vittima non sia necessaria a promuoverla, 
bene, che il reato, oltre che perturbare un ordine 
sociale pubblico, o violare diritti di ordine sempli- 
rivato, può anche cagionar danni, al cui risarci- 
vvede l'azione civile; che, nei reati, perseguibili 

privata, l'offeso non può più promuovere l'azione 
pò aver eletta l'azione civile. 

intervenga e funzioni, nel diritto pubblico di pu- 
nza di parte privata, nei reati, cosi detti, d' azione 
* ho discorso nell'altro mio recente lavoro « L 5 e- 
dell'azione penale » (1); però connettendosi, qui, 
snte, la ragione di discorrerne, ne chiarisco gli 

Perchè, in questo luogo, occorre, di proposito, 
uali siano i veri principii di diritto e di legisla- 

caratterizzano, distinguono e classificano i reati 
li di ragion pubblica, cioè d'ufficio, a differenza di 
zione privata; per spiegarci la mens legis, quando 

l'azione penale è essenzialmente pubblica. 



le leggi, per principio generale pongono, a sog- 
iiritto, l'uomo ; qual volta considerandolo nella sua 
ì ; qual altra nell'immenso organismo sociale ; dando 
i giuridica alla comunità umana. 

tuni: tip. Ennio, 1801. 
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Si hanno, quindi, due Enti: l'individuo e lo Stato: l'uomo 
ed il consorzio umano, nel suo stato collettivo, nella società 
nazionale, ordinato sotto la medesima autorità, con la stessa 
legge, sullo stesso territorio, col principio dominante di di- 
ritto pubblico, che è il bene pubblico, la prosperità di tutti, 
la felicità, alla sua più alta potenza. 

L'uomo, come individuo, ha diritti, propri alla sua esi- 
stenza, al suo carattere, particolari, inseparabilmente, a lui 
personali, connaturati a lui solo, dalla sua genesi e nel suo 
rapporto con la natura, di cui fa parte, come bocciolo di 
essa, il quale si schiude, nell'atmosfera .della vita, si sviluppa 
• ed appassisce, a suo tempo. 

Questi diritti, egli ha facoltà, irrefutabile ed incontro- 
versa, di esercitare, come gli esercita, dovunque e comun- 
que, senza limite, perchè l'esercizio di essi è la vita stessa, 
è la condizione assoluta della sua esistenza, e sono, perciò, 
diritti assoluti, inalienabili ed inconferibili nel sociale umano, 
dei quali è égli solo il signore. 

Altri diritti, l'uomo spiega sulle cose , sugli elementi 
cosmici, sulle forze della natura, per cercarvi e trarne go- 
dimenti ed utilità, sino a raggiungere il massimo, nella sod- 
disfazione delle nostre potenze. Questi diritti sono relativi, 
per ciò, che parimenti egli potrebbe vantarli senza confine, 
quantunque volte la potenzialità umana, quella, cioè, della 
sua facultas agendi, si svolgesse in ambiente solitario e de- 
serto di altri esseri, che avessero diritti eguali ai suoi, nella 
medesima obiettività, per medesima necessità di esistenza 

Ma non appena egli trova, come concorrente, l'altro suo 
simile, l'altr'uomo, per neccessità di coesistenza, di ordine, 
di armonia e di pace, sorge, invincibile, il bisogno della 
legge del limite, della norma agendi, la quale, senza togliere 
il suo a ciascuno, impedisce l'invasione dell'altrui, come una 
legge di guarentigia, che protegge, contemperatamente, il 
diritto dell'uno, dei due, dei tre, dei cento, dei mille, di tutti 
gli esseri umani, il diritto particolare di cadauno e quello 
sociale dell'insieme, della comunità. 
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È questa la legge della compatibilità universale : la legge 
dell'uomo nel sistema umano, acciò non prevalga la prepo- 
tenza della forza alla forza del diritto, la quale è emana- 
zione dell'impero del giusto, nel principio dell'equità, per 
necessità di esistenza sociale. 

Nello studio del maraviglioso congegno delle leggi uni- 
versali, l'uomo, per via d'analisi, ha scoperto l'unità, come 
fattore e fondamento di ogni corpo e di ogni pluralità. Tutto 
si scompone nelle sue unità componenti : la pluralità non si 
regge che su la moltiplicazione delle unità individue, nel 
quadrante del tempo, nella legge dello spazio. Però l'unità 
matematica non è che rappresentativa ed ideologica, a diffe- 
renza dell'unità fisica, che è di fatto, unità vera. 

L'unità matematica è una concezione simbolica, psicolo- 
gica, anziché materiale, attuata nella cifra uno, per dare, 
successivamente, l'idea di molte unità successive o riunite, 
che formano la progressione numerica, la pluralità. 

L'unità fisica consiste nell'individuità di un corpo, cor- 
rispondente all'idea di una funzione sua propria: onde, è 
dessa unità omogenea, caratteristicamente differente da altri 
elementi omogenei: difatto, in un corpo semplice cioè mo- 
nogeno, a base di un solo elemento omogeneo, l'unità sta in 
tutto il corpo medesimo : la ricerca dell'atomo è inutile, che 
atomo è tutto: sarà questione di quantità atomica; mentre 
nei corpi composti, cioè a base di elementi o unità concor- 
renti, eterogenee, è questione di qualità atomiche e di dif- 
ferenze di unità. 

Non altrimenti avviene nella società umana; la quale, 
avendo per elemento componente soltanto l'uomo, e sempre 
l'uomo, è omogenea, epperò sfugge alla indagine dell'unità, 
che l'unità è nel tutto sociale, nell'unità di fine, di benessere, 
d'interessi: e l'uomo può considerarsi frazione sociale, men 
che unità sociale. 

Nondimeno, per quanto sembri secondaria l'analisi degli 
elementi costitutivi di un corpo, efficace, nel suo assieme, 
alla propria funzione, egli è indubbiamente vero che, siccome 
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la catena non è affatto più forte di ciascun anello che la 
compone, così nessun corpo risponde perfettamente alla sua 
esistenza ed alla sua funzione, se non ed in quanto vi cor- 
risponda ciascun atomo, nella legge di coesione e di coesi- 
stenza. Similmente, la società è un tutto unitario, e come 
tale può ben considerarsi, nella sua funzione pubblica sociale, 
astrattamente dall'individuo; con ciò però, che ciascun in- 
dividuo conservi la sua potenza intrinseca ed il suo valore 
intatto ed inoffeso, di atomo elementare. 

Il convivere sociale non è la conseguenza del contratto 
immaginoso del G. G. Rousseau, per virtù del quale la per- 
sonalità è sacrificata alla volontà dei più ; né la forza dello 
Stato che obbliga l'individuo a consociarsi; né l'assoggetta- 
mento spontaneo alla sovranità collettiva ; teorie che partono 
da principii soggettivi od obbiettivi, dal parteggiare per il 
collettivismo o per l'individualismo, per l'autocrazia dello 
Stato, in danno del diritto individuale, o per esaltazione so- 
verchia ed illecita dello sconfinato egoismo dell' io, in danno 
dell'autorità collettiva. 

In tutto ciò vi è smarrimento della diritta via, che si 
fa troppa parte all'individuo, o alla comunità, considerandoli 
due enti eterogenei, quando non sono che due enti giuridici ' 
in un solo ente sociale. 

La consociazione umana è necessaria, perchè naturale, 
perchè indefettibile, perchè è condizione assoluta di esistenza 
dell'ente uomo : l'individuo ed il cittadino sono due stati, uno 
estrasociale, l'altro sociale, dell'uomo istesso: quindi, due con- 
dizioni che modificano e contraddistinguono i rapporti giu- 
ridici dell'uomo, ma che sono inerenti all'uomo istesso, sem- 
pre, or quando lo considerate isolatamente, ed ora quando 
lo studiate come anello della gran catena umana. 

L'autorità dello Stato, a discapito dei diritti privati in- 
dividuali, è un assurdo sociale ; comecché, passando, dal mo- 
nismo umano al consorzio, nessuno sognò mai di abdicare a 
verun suo diritto; anzi la convivenza sociale si regge sulla 
maggior solidità e protezione del cittadino, che, da sé solo, 
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non basterebbe, onninamente, a soddisfare ai suoi Insogni ed 
a tutelarsi nei suoi diritti. 

La prevalenza del diritto del privato, in danno dei di- 
ritti della comunità, è un assurdo peggiore, in quanto che 
è contraria alle leggi universali dell'equità e del limite di 
ciascuna esistenza, in rapporto alle altre. Come la legge fi- 
sica della impenetrabilità dei corpi, così è positiva la impe- 
netrabilità assoluta dei diritti. 

Il convivere sociale perciò è necessario: che, cioè, nes- 
suno basta a sé stesso, onde la necessità di vicendovoli ausilii ; 
ognuno ha i suoi diritti, onde il dovere di reciproco rispetto, 
perchè non si trasmodi in arbitrio; tutti tendono alla feli- 
cità cospicua, onde il bisogno di condursi, da parte di tutti 
e di ciascuno, nel modo migliore che faccia pervenire al 
fine precipuo universale. 

Nessun conflitto d'interessi privati; nessuno d'interessi 
pubblici: il raggiungimento del massimo bene comune, senza 
conflitto col massimo godimento privato, con nessun sacrificio 
d'interessi collettivi, né individuali: ecco l'ideale del diritto, 
in tutte le sue manifestazioni; perciò, che il diritto è uno, 
unico, universale, sebbene vario nelle sue facoltà e nelle sue 
potenze, anzi nelle categorie delle sue applicazioni. 

Neminem laedere, suum ius cuique tribuere: ecco la 
regola dell'universale prosperità e felicità insieme. 

Tale è lo Stato giuridico pubblico, fondato sul sistema 
dell'equità* che è la garanzia più perfetta del diritto indi- 
viduale, in contemperanza della sovranità sociale, stabilita 
dalla ragione, per necessità, utilità e tutela comune ; effetto 
dell'armonia universale, che è legge cosmica, epperò benanche 
umana, perchè indefettibile in tutti gli elementi. 

L'individuo è l'anello, da cui parte ed a cui si ricon- 
giunge la catena innumere degli uomini, come un astro qual- 
siasi è ricongiunto, nell'infinità degli spazi, a tutto il siste- 
ma planetario universale, sotto la legge unica, che regola 
tutte le forze. 

Il diritto individuale non è però che possa svolgersi f 
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nella sua attuazione positiva, fuori dello stato sociale; sib- 
bene negli ordini armonici della collettività. Se l'idea del 
giusto e del lecito fosse così radicata nell'intima coscienza 
dell'uomo, in modo da riconoscere ciascuno il limite dell'e- 
sercizio del proprio diritto, e la misura del suo dovere; lo 
stato di massimo godimento comune e particolare sarebbe 
raggiunto, senza le leggi: le quali, sovente, più che felici- 
tarci, ci affligono, specialmente quando si è imprevidenti nel 
rimuovere le cagioni sociali del disordine. 

La necessità delle leggi, che dettano la norma agendi, 
conduce alla necessità di un ministero, che esse leggi abbia 
il compito e la potestà di attuare, a tempo ed a luogo. 

Siffatto ministero è affidato all'autorità del pubblico po- 
tere, di quel potere sociale che riassume l'unità della comu- 
nanza, nella suprema sintesi della giustizia. Perchè nessuno 
si renda giustizia da sé : non est singulis concedendum quod 
per magisìratum, publice, potest fieri, ne occasio sit maioris 
tumultua faciendi (1): che altrimenti, ognuno, a seconda del- 
l'eccellenza delle sue facoltà intellettuali e morali e dell'e- 
quilibrio di esse, avrebbe un concetto suo proprio della giu- 
stizia, che potrebbe essere più o meno lontano dal concetto 
vero, costante ed universalmente riconosciuto. 

Onde, la coscienza «rfentifica del diritto trova, nello 
Stato, l'organismo razionale cui si affidi la ragion pubblica 
di attuazione, di tutela e di garanzia dei diritti. Ed il farsi 
ragione da sé, è già- un atto d'ingiustizia, di fronte al mi- 
nistero amministratore della giustizia sociale, quand'anche 
la ragion fattasi fosse dovuta : ius, sibi, propria auctoritate, 
redditum% 

L'accentramento della ragion pubblica di amministrare 
giustizia, nel potere dello Stato, ha tolta la possibilità della 
privata vendicazione, 

basso disio che rende eguale 
Voffeso a Voffensor.... 



(1) Dig. de reg. tur. 50, 17, 176, 
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ne viene perciò di conseguenza che, tutti i diritti privati 
e pubblici sono garantiti e difesi, con questa distinzione; che, 
alcune volte, la difesa è assunta, d'ufficio, dallo Stato; alcune 
altre, lo Stato presta la difesa in favore e soltanto a richiesta 
dell'offeso. 

Vi dev'essere, adunque, un principio giuridico assoluto, 
che distingua i reati perseguibili d'ufficio, da quelli perse- 
guibili a richiesta privata. 

E questo principio risale alla filosofia del diritto, come 
la perseguibilità pubblica o privata risale alla scienza della 
legislazione. 

È d'ordine pubblico ogni diritto afferente alla necessità 
dell'esistenza e dell'ordine giuridico-sociale dell'uomo: è 
d'ordine privato ogni altro diritto, affatto individuale, estra- 
neo alla condizione di esistenza sociale, la cui disponibilità 
non oltrepassa la persona del suo portatore. 

Altri trovano il fondamento della perseguibilità privata 
nei riguardi dovuti alla persona dell'offeso, arbitra di' esporre 
il suo onore o la sua verecondia ajla pubblicità dei dibat- 
timenti; o . nel ' rispetto dovuto al dolore della vittima; od 
ai vincoli di sangue o "di famiglia tra il reo e l'offeso; od 
anche per riguardo alla tenuità 1 del reato ed alla parvità 
dell'allarme sociale. 

A me sembra, invece, che tutti questi riguardi e rispetti 
non siano una eccezionale concessione, del diritto pubblico 
al diritto privato, di regolare e dispotizzare della punibilità; 
bensì siano perfettamente gli elementi che contraddistinguono 
la natura del diritto leso. 

Epperò, la perseguibilità d'ufficio, da quella ad istanza 
di parte, si differenzia dalla natura del diritto violato e che 
il colpevole opinò di violare: voluntas spectatur, in male fi- 
ciis, non exitus, (1). 

Come si hanno due categorie di diritti, una, che è quella 
dei diritti privati e personali ; l'altra dei diritti collettivi, o 



(1) Dig. leg. 4; ad leg\ Corri, de sicar. 
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la cui tutela, per la natura stessa del reato e per principio 
sociale è affidata alla ragion pubblica; parimenti si lascia al 
privato la facoltà d'invocare il soccorso dell'azione pubblica 
del potere sociale, o si procede d'ufficio, a seconda dei casi 
rispettivi. 

Molte volte avviene, che il fatto stèsso offenda simul- 
taneamente principii d'ordine pubblico e privato insieme, ad 
esempio, l'onore individuale e la pubblica moralità, ovvero 
il privato e la sua pubblica qualità; in tali casi, ragion vuole, 
che sia fatto il minimo sacrifizio del diritto maggiormente 
leso, onde rimane affidata la perseguibilità in favore del ti- 
tolare del diritto maggiormente attaccato, per la qualità e 
quantità dell'offesa. 

Soltanto, in omaggio a questi principii può trovarsi una 
certa legittimazione alle disposizioni degli art. 336, 344 e 
358, e. p. : quei reati, contemplati nei precitati articoli, sono, 
originariamente di azione privata; però, apertosi il pubblico 
dibattimento, la pubblicità di questo, venendo ad offendere 
la pubblica moralità più oltre che il reato, in principio, non 
offese l'onore privato , fa sì che la ragion pùbblica abbia di- 
ritto ad assumere, di suo conto, d' ufficio, la perseguibilità 
penale. Altrimenti non saprebbesi sufficientemente concepire 
la limitazione al tempo utile per la remissione. 

Il diritto di punire, adunque, è sempre di ragion pubblica, 
dato alla pubblica autorità, anche quando solamente sia violato 
un diritto individuale ed essenzialmente privato. Ma, in questo 
caso, non si può procedere d'ufficio. Nei rapporti di quei di- 
ritti d'ordine personalissimo, o considerati tali, come l'onore, 
il pudore, i diritti coniugali ecc., la società, con la sua a- 
zione d'ufficio, non può, invito domino, interessarsi di far 
giustizia. 

Troppo diminuirebbe la personalità dell'individuo, se que- 
sti beni, incondizionatamente, si fossero lasciati a discrezione 
della tutela sociale, e troppo avrebbe scapitato il cittadino, 
se argomenti così delicati, fossero, anche, lui nolente, rego- 
lati dal ministero della giustizia pubblica. 
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Il cittadino, appunto per la sua qualità di elemento della 
comunità, ha, di diritto pubblico, la sua ragione verso lo 
Stato, per ottenere la tutela, la garanzia e la reintegrazione 
del suo diritto offeso. 

Di diritto pubblico, dico, perchè in ciò sta la differenza 
tra individuo e cittadino : che l'individuo sarebbe privato, 
nella sua astrazione individualistica, del diritto di guarentigia 
ed ausilio sociale, quando lo si considerasse fuori del con- 
sorzio della comunità. Mentrechè divenuto e considerato cit- 
tadino .dell'umanità; come questa, nella sua finalità politica, 
ha diritti su di lui e lo ha spogliato del diritto di farsi, di 
sua mano, ragione e giustizia; così egli ha un diritto pub- 
blico singolare, contro YEnte Stato, acciò gli venga in soc- 
corso, con l'autorità della giustizia di Stato, ognorachè alcun 
torto gli venga arrecato. 

È questa, come dice il Gierke (1), una generale ragione 
a soccorso giudiziario, che ha carattere di diritto pubblico, 
rivolta allo Stato, per ottenere l' intervento della giustizia, 
a tutela del diritto privato, e per infliggere la dovuta puni- 
zione all'offensore. Onde, il soccorso della giustizia, del ma- 
gistero pubblico di essa, dipende, in modo esclusivo ed asso- 
luto, dal volere dell'offeso, e lo si presta a sua richiesta, 
come lo si revoca in seguito a suo recesso. 

Coloro che alla perseguibilità privata hanno dato una 
ragione ed un fondamento di passioni e di deferenze a vin- 
coli di parentela od a contingenze di opportunità, hanno tra- 
scurato il concetto della severa inflessibilità della legge. Né 
hanno riflettuto che, presa a base la ragione indiscutibile della 
distinzione dei beni e del diritto più diretto e cospicuo di 
disporne , data l'azione per ottenere soccorso giudiziario dallo 
Stato, in favore della parte offesa; la perseguibilità ad istanza 
privata trova il suo fondamento legittimo e logico nel di- 
ritto particolare del cittadino di rimanere arbitro della tu- 



(1) deutschea Frivatrechi : 1895, 1, § 37, pag. 323. 
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tela dei diritti a luì strettamente personali, o maggiormente 
interessanti a lui, anziché alla comunità. 

Gli articoli 5, 6, 130, 141, 156, 157, 159 a 164, 235, 
298, 331 a 336, 340 a 344, 348, 353, 356, 372, 375, 391, 
393 a 400, 405 a 417, 418, 420, 424 a 430 e 433 del 
cod. pen. contemplano reati perseguibili ad istanza di parte : 
ciò vuol dire che, nell'animo dell'autore, e nella materiale 
violazione della legge, non si sono colpiti diritti afferenti 
alla necessità di esistenza sociale, bensì diritti od interessi 
d'ordine privato, o personali, la cui offesa non rimbalza oltre 
la persona dell'offeso, ovvero oltre i suoi diritti particolari. 

Ben è vero che molte ipotesi di reati congeneri a quelli 
preveduti negli articoli sopranotati sono perseguibili d'uf- 
ficio, come le minacce gravi, le lesioni gravi, il furto ecc. ; 
però, in tali casi, la scelleraggine dell'intenzione, la figura 
terrifica del reato, rientrano nell'ambito det diritto di punire 
di ragion pubblica, per i caratteri intrinseci del reato, grave, 
volontario, e diretto ad offendere la libertà, l'integrità per- 
sonale e la proprietà; beni tutti che è precipuo scopo delle 
funzioni di Stato di tutelare, in prevalenza del diritto del pri- 
vato stesso offeso. 

Dal fin qui detto, parmi d'aver chiaramente dimostrato 
come davvero l'azione penale non poteva che essere essenzial- 
mente pubblica, e come funzioni, compatibilmente, nel dirit- 
to pubblico di punire , la perseguibilità ad istanza di parte. 

Dimostrazione questa, che mi era indispensabile, per ri- 
solvere l'argomento propostomi, che cioè desistenza e re- 
missione non sono sinonimi giuridici, ma due modalità (di- 
stinte e coesistenti nel nostro diritto giudiziario penale) della 
cessazione della perseguibilità. 



« Chi ha desistito da una querela non può più rinno- 
varla » — art. 118 p. p. 

« In qualunque stato della causa, ove i giudici riconoscano 
« che il reato, per cui si procede, è del novero di quelli per 
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« i quali non si può procedere che sulla domanda della parte 
« privata, e questa domanda non siasi fatta, o la parte ne 
« abbia desistito, essi dichiareranno non luogo a procedi- 
le mento » — art. 120 p. p. 

« La remissione della parte lesa estingue l'azione pe- 
« naie, nei reati d'azione privata » — art. 88 e. p. 

« L'ufficiale che riceve la querela deve avvertire la parte 
« lesa del diritto che le compete di far remissione : — arti- 
« colo 116 p. p. : deve anche avvertirla, che, persistendo nella 
« querela, essa è tenuta alle spese ecc. » — art. 564 p. p. 

« I Pretori ed i Tribunali conoscono dei delitti di loro 
« competenza, a richiesta della parte lesa, od anche del P., M., 
« sull'istanza di questa » art. 33L e 371 p. p. 

L'abbandono della querela, dopo la citazione diretta a 
giudizio, o la. contumacia dell'offeso, dopo la costituzione di 
parte civile, nei reati d'azione privata, importa che l'impu- 
tato ha diritto all'assoluzione dalla domanda — art. 352 e 
391 p. p. 



Queste sono *le disposizioni di legge che noi preponiamo 
al nostro esame. Da esse si evince, come l'esercizio dell'a- 
zione penale, nei reati perseguibili ad istanza di parte, sia 
unicamente determinato e subordinato all'esistenza ed alla 
persistenza della querela. Si evince inoltre, che mancando 
la querela, o avendovi la parte desistito, il giudice dichia- 
rerà non farsi luogo a procedimento: che si può anche far 
remissióne, e questa estingue l'azione penale: che abbando- 
nando la citazione diretta, o la costituzione di parte civile, 
equivale ad abbandono della domanda di punizione, e l' im- 
putato può, senz'esame dell'imputazione, farsi assolvere: che, 
finalmente, colui che ha desistito dalla sua querela non può 
più rinnovarla. 

Accusationem a qua discedere te professus es , repe- 



Digitized by CjOOQ IC 



— 15 - 

ter e non débes: qui desistit, agere amplius et accusare prò- 
hibetur (1). 

La facoltà, adunque, di dar querela si ricollega, di di- 
ritto, a quella di abbandonare la domanda di punizione, o 
\ di rivocarla, desistendo , o di perdonare per via della re- 
missione 9 del perdono dell'offesa pat^a, che dicesi anche 
grazia privata ; la generosa riconciliazione, che negli effetti 
etici e sociali è tanto al disopra della riparazione o reinte- 
graziope simbolica, convenzionale, qual'è la giuridica. N 

La facoltà di desistere è inerente; nei reati perseguibili 
ad istanza di parte, al diritto di portar querela: cosi il 
Prof. Cogliolo: Diritto Pen. I, 3 a pag. 107. 

Dalla coesistenza degli art. di legge citati, e dalla loro 
dizione e lezione, già rileviamo che ambo gl'istituti « de- 
sistenza e remissione » sono richiamati nei codici imperanti. 

La desistenza , come vocabolo, non è sinonimo di re- 
missióne: come significato normale, vuol dire: « arrestarsi 
dall'agire, cessare dal proposito, dalla determinazione di fare 
, o pretendere » : nel significato giuridico, esprime una volontà 
contraria a quella esternata in tempo anteriore quando si 
domandò la punizione del reo : nel senso filologico, s'intende 
per una manifestazione negativa di esistenza, dis esistere, 
quel disvolere, che il divino poeta scolpisce, nella genesi psi- 
cologica dell'idea, nella determinazione e nel fatto, quando dice: 



E quale è quei che disvuol ciò che volle, 
e, per novi pensier, cangia proposta, 
sì, che dal cominciar tutto si. tolte : 

Tal mi fec'io, in queir oscura costa; 
perchè pensando consumai la impresa, 
che fu, nel cominciar, cotanto tosta. 

INF. II. 37. 



(1) Cod. lib. 9, 1, 6; Dig. lib. 48, 16, 2. 
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Nella dottrina del diritto, non può esser vietato di di- 
sfare, a chi è data la facoltà, non il dovere di fare : — eius 
est non velie, qui potest velie — (1). 

Chi può, a suo talento, usare del suo proprio diritto, 
non piuò essere costretto a non poter rivocare la determi- 
nazione potestativa di usarne. 

Il recesso della lite è inerente al diritto d'azione, cosi 
in diritto giudiziario civile, come in penale. 

I motivi di risentimento, l'autosuggestione di credersi 
offesi, perseguitati, vilipesi, danneggiati ecc., possono, dopo 
migliore riflessione, dopo più maturo e sereno giudizio, ri- 
sultare infondati. Date le giuste spiegazioni, in un momento 
meno passionale, meno prossimo all'esagitazione dell'animo, 
al tumulto apprensionale dei sentimenti, la causa della que- 
rela può sembrar, persino, ridicola. Il riferimento inesatto 
od esagerato di un discorso, di un avvenimento: il sospetto 
ingiustificato sopra l'azione o il comportaménto di taluno, 
poscia riconosciuto innocente ; tante strane contingenze negli 
umani rapporti, possono .rappresentarci come offesa, come 
spregio, come lesione morale o materiale ciò che non è né 
una cosa, né l'altra, né l'altra, o può essere un fatto inno- 
cente ed impeccabile, sovente autorizzato da relazioni di ami- 
cizia e simili. Laonde, nei primi, inconsulti momenti di sdegno 
improvviso, si può aver fatto ricorso all'ausilio della nemesi 
ultrice, alla giustizia penale; ma la riflessione spassionata, il 
ragionamento calmo, possono farci rimuovere dal primo pro- 
posito e farci disvolere ciò che volemmo. 

, Ab accusationem desisti!, qui, cum adversario suo, de 
compositione eius criminis, quod intendebat fuerit locutus. (2). 

Ecco la manifestazione del disvolere : il recesso in pro- 
cedura civile, la desistenza in procedura penale. Chi oserebbe 
vietarlo? In nome di quale principio? Non si può dunque 
rinunziare alla lite? 



(1) Dig. de reg. tur.: leg. 3. 

(2) Dig. lib. 48, 16, 6 



Digitized by CjOOQ IC 



-17 — 

E perchè mai fu dunque nella p. p. conservato Tari 118, 
così redatto: — ehi ha desistito da una querela non può. 
più rinnonarla? 

Postquam, semel, liti renunciatum est, nulla ratio per- 
mittit, eam, ex poenitentia, instaurari. (1). 

Il querelante ha il dovere di provare, come, in suo danno, 
fu commesso un fatto-reato, altrimenti soccombe nell'accusa 
e nelle spese e può rendersi reo di calunnia: egli adunque, 
meditando bene la serietà o mefto della sua domanda di pu- 
nizione, deve aver pieno diritto o libertà di procedere o di 
desistere : — Licei etiam accusatori desistere, quia, si non 
probaverit, puniendus est eadem poena qua reus. (2). 

« Se, per le ragioni avanti esposte, l'azione penale, nei 
« reati d'azione privata, non può esplicarsi senza l'istanza 
« di parte, medesimamente deve ammettersi l'offeso, arbitro 
« della perseguibilità, al diritto di arrestare il procedimento 
« penale, recedendo dal proposito di ottenere la riparazione 
« giudiziale. » (3). 

In omnibus, quae, non ad publicam laesionem, sed ad 
rem familiarem respiciunt, pacisci licet. (4). 

Or, perchè, disconoscendo tutti questi principii di equità 
e di dottrina, si vuol costringere il querelante a far uso del 
solo perdono, della sola remissione, privandolo del diritto 
inoppugnabile di recedere, volontariamente e senz'altrui pre- 
giudizio, dall'accusa? Perchè gli art. 118 e 120 p. p. deb- 
bono aversi per non esistenti? 

La remissione equivale perdono : il perdono presuppone 
il fallo, la colpa, e promana da un sentimento generoso che 
fa grazia della vendicazione e della riparazione., o di una 
sola delle due, in arbitrio del remittente, comecché, rimet- 
tendo la punibilità, egli può farsi salva l'azione civile: ar- 
ticolo 102, e. p. 



(1) Synops Basii.: II, Ut. I. cap. 41, in fine. 
(2Ì Codex: leg. ult. de accusat. 

(3) Borsani eCASORATi: Cod. di proc.pen. I. pag. 208, n. 201. 

(4) Dig. de pactis, leg. 7, § 13. 



Digitized by CjOOQ IC 



- 18 - 

La desistenza equivale a ritrarsi dal compiere ciò che 
si era cominciato: è l'arrestarsi, nell'esecuzione di un pro- 
poniménto: proviene da consiglio, da riflessione soggettiva 
della mente: è un recesso, fondato sulla libertà di agire, e 
non agire, sull'arbitrio dell'intelligenza sopra le determina- 
zioni della volontà; e può provenire dall'aver riconosciuto il 
proprio torto o l'aberrazione iniziale nell'operare e la tema 
d'incorrer male 

« sì, che dal cominciar tutto si tolte ». 

E badate: chi desiste, dice l'art. 118, p. p.. può rivocare 
la perseguibilità penale, riserbandosi la riparazione civile. 

Dunque, un poderoso e nuovo argomento, io, presento 
agli studiosi, per rafforzare invincibilmente, anche con la 
lettera, oltre che con la dottrina della legge, la mia tesi: 
e l'argomento è questo: con l'art. 28 R.° D.° 1 dicembre 1889, 
furono modificati gli art. 116 e 117 p. p., e fu soppresso ad- 
dirittura l'art. 119: rimasero intatti l'art. 118 e l'art. 120: 
tutto ciò fu compiuto, per coordinare la vecchia procedura 
al nuovo codice penale. 

Or, con l'art. 88 del e. p., fu inclusa, nel codice delle 
pene, la remissione, come causa estintiva dell'azione penale 
la quale non era preveduta nel codice del 1859; e nello 
stesso art. 88, al capoverso primo, fu inserito l'art. 119, p. p., 
col dirsi: che la remissione, in favore di uno degli impu- 
tati, giova agli altri. 

Nell'art. 102, cod. pen. è scritto : « L'estinzione dell'a- 
« zione penale non pregiudica l'azione civile.... eccetto che 
« V estinzione avvenga 'per la remissione della parte lesa e 
« questa non ne abbia fatta espressa riserva. » 

Nell'art. 118, p. p., rimasto intatto, si legge: « Chi ha 
« desistito da una querela non può più rinnovarla, e perde 
« il diritto di esercitare V azione civile, quando neWatto della 
« desistenza^ non ne abbia fatta espressa riserva. » 
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Si può supporre che nei codici si conservino dispoi 
duplicate, superflue, ed inutili? 

Se la riserva dell'azione civile fu conservata, tai 
caso della remissione, (art. 102 e. p.), che in quello de 
sistenza, (art. 118, p. p.) come può dirsi che l'istituti 
desistenza sia stato soppresso?; come può supporsi < 
remissione abbia assorbita la desistenza ì che, nel sens 
ridico, funzioni soltanto la remissione, e che, dove legg< 
sistenza, si legga sinonimo di remissione, o debba le 
remissione addirittura? 

E viene in suffragio l'art. 120 p. p., anch'esso r 
intatto, il quale, senz'ombra di reticenza, di sinonimia 
rapporto alla remissione stabilisce : che, se negli atti d< 
cedimento non vi è l'istanza di punizione, (nei reati d' 
privata) o la parte lesa ne abbia desistito, i giudici e 
reranno non essere luogo a procedimento, e le spese 
carico del desistente — art. 503, p. p. 

Or, se quest'articolo fosse relativo alla remissione, 
esclusivamente alla desistenza, non si saprebbe con 
perchè, nel capoverso secondo dell'art. 117, p. p. (coi 
dificato) siasi inserito questo periodo : « L'ordinanza o ] 
« tenza con cui, per effetto della remissione, si dichia 
« luogo a procedimento, porta la condanna del remi 
« alle spese. » 

Ne consegue che, tanto per remissione, (art. 117) ( 
per desistenza (art. 120), i giudici dichiareranno non 
a procedimento. 

La desistenza è un disvolere spontaneo e volontari 
quale si riscontra un senso di equità e di equilibrio, 
bilito, delle proprie potenze di determinazione ad o\ 

Onde, sia soggettivamente, che obiettivamente, \ 
sione e desistenza si differenziano, caratteristicament 

Né io, per quanto abbia frugato, avidamente, ne 
cedenti e nei lavori, preparatori del cod. pen. vigente, 
citato R.° D.° 1 die. 1889, ho trovata la giustificazione 
pretesa sinonimia giuridica dei due istituti. E vi dirò ; 
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francamente, non per anco mi spiego la ingiustizia sociale e 
giuridica della sostituzione della parola e dell'istituto della 
remissione a quello della desistenza, se mai l'istituto della 
desistenza dovesse ritenersi abolito, o se mai i due istituti, 
per imperdonabile idiotismo, si fossero confusi in uno solo- 
La remissione rende, sempre, vittorioso ed impeccabile 
il querelante e ferisce, in ogni caso, la dignità e la correttezza 
dell'imputato : ma, dunque, non può esser talora, impeccabile 
l'altro? non può avvenire che quegli sia stato in colpa, fos- 
s'anco di leggerezza, anche incoscientemente, nel querelarsi ? 
In tal caso, perchè la remissione? se si può avere la leale 
desistenza ì 

Nella cessata legislazione penale, si parla di desistenza, 
la quale opera di diritto, senza uopo di accettazione, ad ar- 
restare l'azione penale. 

Ciò è giusto, irrefutabilmente, quando si consideri il vero 
carattere giuridico, ed etico del desistere, che non implica, 
per nulla, sospetto di reità nel querelato. 

Codesti stupidi pregiudizi devono sparire dalla pratica 
del vivere sociale: l'aureola altrui, maculata di sospetto, sol 
perchè fu proposta una querela, quantunque poscia ritirata 
o rivocata, non è che un pregiudizio. Chi desiste, di suo ar- 
bitrio, non può, con ciò, inferire onta conseguenziale a colui 
contro cui aveva diretta la sua querela, che per soggettivo 
rinsavimento ha rivocata. Nemo potest mutare consilium 
suum in alterius iniuriam. (1). 

Dal confondersi Videa della desistenza con quella del 
perdono, sorse la storica disputa sulla opportunità di accor- 
dare all'imputato la facoltà di non accettare la remissione, 
quando, forte della propria innocenza, volesse ottenere, in 
giudizio, l'assoluzione. 

È troppo evidente che, invito beneficium non datur, e 
l'idea della remissione, che racchiude il concetto di un be- 
neficio generoso, di un fallo coperto di perdono, doveva lo- 



(1) Dig. 50 ; 17, leg. 75. 
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gìcamente condurre alla piena libertà, nell'imputato, di ac- 
cettare o meno il perdono, o, viceversa, lasciarsi giudicare. 

Mentre che la desistenza non è perdono, ma resipiscenza 
dell'accusatore, a tutto suo rischio e pericolo, compreso anche 
quello di un processo per calunnia: di conseguenza non è 
necessaria l'accettazione da parte dell'imputato, perciò che la 
desistenza è l'esponente di un recesso liberamente deliberato. 
Essa è il disvolere legittimo, il ritrarsi dal diritto a soccorso 
giudiziario. 

Anche, sotto il solo istituto della remissione, — diranno 
gli avversari della mia tesi, — chi vuol mostrarsi forte della 
sua impeccabilità, può rifiutare la remissione, e farsi assolvere 
per innocente, senza bisogno di mantenere in vita l'altro isti- 
tuto della desistenza. Ma eglino, così obiettando, non avran 
considerato che gran parte dei reati d'azione privata riguardano 
l'onore, la verecondia, e la rispettablità individuale, delle quali 
cose, il discuterne semplicemente vai quanto sconsacrarle. 
Esse sono delicatissime, intangibili, quanto fragili: mettete 
voi la mano nell'acqua, senza bagnarvela? così è il discuter 
d'onore, ecc, anche senza il fine d'offendere. Ond'è che, il giu- 
dizio, il dibattimento, per rifiuto di remissione, condurrebbe, 
se non allo scandalo, per lo meno, al disdoro dell'offeso, oltre 
che il reato passerebbe nel dominio della perseguibilità pub- 
blica, in molti casi. E la desistenza, mentre elimina tutti 
codesti inconvenienti, non reca offesa al querelato, e si basa 
sull'onesta resipiscenza del querelante. 

Può darsi invece che il querelante abbia pienamente ragio- 
ne, e che l'altro, confessando il suo torto, domandi perdono ; 
e questo sì, che è il caso della remissione, perchè il primo 
non avrà volontà né obligo di desistere, e l'altro imputerà 
al suo torto il dover assoggettarsi al perdono, per scongiurare 
la condanna. 

Insomma, questi istituti sono fondati sulla pacificazione, 
sul pacisci licei, ed in quei reati per i quali la composizione • 
amichevole è un diritto delle parti ed è un bene sociale, perchè 
si evita un giudizio e le animosità conseguenziali, devesi, al 
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òoncetto della pacificazione, aver maggior riguardo, anziché 
al principio di vendetta sociale, il quale è più spesso abbrac- 
ciato dai giudici, severi ed inflessibili, abituati ad aver mag- 
gior riguardo ai rigori della legge, anziché al suo nobile fine. 
Ed il nobile fine della legge, nei due istituti dei quali 
discutiamo, sta in ciò : che la desistenza darebbe il suo torto 
al querelante, resipiscente o pentito d'aver eccitata la per- 
seguibilità ; la remissione darebbe il suo torto al querelato, 
resipiscente e pentito d'aver offeso e perciò incline ad ac- 
cetto perdono. 



Nei precedenti dei codici, nessun argomento è addotto, 
in rapporto alla scelta del vocabolo giuridico, proprio ad espri- 
mere il vero concetto della legge, nei casi, differenti, di re- 
cesso o di perdono. 

Nel progetto De Falco, 26 febbraio 1866, si parlava di 
rinunzia della parte privata — art. 137: 

nel progetto dei sottocommissari, fu mantenuto lo stesso 
vocabolo — art. 83: 

nella discussione, il commissario Ellero parla del rifiuto 
di accettare la remissione, e I'Ambrosoli soggiunge che : 
« non sia giusto contro la volontà dell'imputato recedere dalla 
« querela e farsi merito di generoso perdono » (!) — seduta 
19 febbraio 1867, verbale 37, I: 

nel progetto 18 luglio 1867, riappare la parola remis- 
sione — art. 79: 

medesimamente si discorre di remissione, nel progetto 
17 maggio 1868 — art. 77, § 1° — e negli art. 80 progetto 
15 aprile 1870; 90, progetto 30 giugno 1873; e 96, progetto 
25 maggio 1875: 

ma, la relazione ministeriale, su questi articoli unifórmi, 
cosi si esprime: « come l'azione, si è detto, non possa eser- 
« citarsi che ad istanza della parte privata, così era naturale 
€ che, in questi stessi casi, si desse alla parte privata la fa- 
« colta di recedere.... » : 
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nelle modificazioni al progetto senatorio 25 ma 
fu conservata, intanto, la parola remissione, mentre 
ministro, parlò di recesso: 

nel progetto 7 dicembre 1877, si legge: remis 
i commissari La Francesca e Paoli, discutendone, 
il vocabolo: rinunzia, ed il Lucchini si lascia 
« la parte lesa può limitare il proprio perdono, 
€ nunzio, della querela verso taluno soltanto dei e 

nella discussione della Camera, il ministro Mai 
del diritto di desistere: 

nei progetti 26 Novembre 1883 e 23 Novembre 18 
remissione: e siamo al progetto Zanardelli 22 I 
si parla di remissione, ma senza discutere della 
vocabolo, o dell'abolizione della desistenza: l'on. 
latore adopera le parole: rivocare l'istanza di pi 
desistere : 

al senato parla il prof. Pessina : egli si serve d< 
remissione, ma dà l'appellativo di desistente alla 
che recede, e chiama rinunzia l'atto della revc 
zione penale, come si esprimevano gli art. 88 co( 
toscano, e 119 e. p. p. napoletano — verbale del Ser 

nell'art. 88 del cod. pen. vigente, fu introdotta 
remissione : 

col R. D. 1 dicembre 1889, portante le dispos 
l'attuazione e di coordinamento del nuovo codice 
le modificazioni alla procedura penale, mentre ne£ 
e 117 p. p. fu introdotta la parola remissione, neg 
e 120 vi rimase, sacramentalmente, la parola desi 
Tra i codici: quello di S. Marino — art. 10! 
di rivoca; quello spagnolo — art. 132, n.° 5 — di 
quello di Zurigo, — § 54 — di rinunzia alla j 
quello germanico — § 64 — di rivoca; quello i 
art. 74 — di remissione; quello ungherese — § 
rivocazione di querela; quello olandese — art. 
desistenza: e basta, per non dir di altri codici. 
Intanto, uomini insigni in diritto penale, min 
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slaiorì, magistrati, con improprietà deplorevole, hanno usato 
un'anfibologia ingiustificata, confondendo il concetto e l'isti- 
tuto giuridico della remissione con quello della desistenza. 

In verun lavoro preparatorio, né in alcuna discussione par- 
lamentare, scorgonsi tracce di critica, intorno alla proprietà 
tecnico-giuridica del vocabolo che doveva usarsi, e spesso il 
medesimo proponente, lo stesso oratore ha parlato indistinta- 
mente di rinunzia, remissione, recesso, desistenza e simili, 
senza considerale il divario essenziale, etimologico-giuridico, 
dei rispettivi significati e delle funzioni differenti della de- 
sistenza e della remissione. 

Sola una voce si levò da Messina, sul progetto 7 dicem- 
bre 1877: il Consiglio dell'ordine di colà propose che, ripor- 
tandosi nel cod. pen. le cause di estinzione dell' azione pe- 
nale, oltre la remissione, vi si notasse anche la desistenza. 

Il progetto cadde e con esso la proposta. 



In dottrina: mi sembra una questione tutt' affatto tra- 
scurata, come fosse di veruna importanza: una questione, che 
io mi sappia, non rilevata affatto, in rapporto della legislazione- 
Vero è che non v'era ragione precipua, sino a poco fa, 
di preoccuparsene seriamente : perciocché non si previde, né 
si pensò, che una rigorosa per quanto strana giureprudenza 
avrebbe, dipoi, come oggi, affermato, che la remissione debba 
andar notata nel casellario giudiziale. Sicché, talvolta, soltanto 
l'amore della correttezza e proprietà del dire, indusse alcun 
autore a distinguere, nettamente, desistenza da remissione. 
Il Pincherle dice, (1) che : la remissione, se ha luogo pri- 
ma che la querela sia stata avanzata, chiamasi propriamente 
rinunzia ; se invece la querela sia stata avanzata e la parte 
offesa la ritira, chiamasi desistenza. L'autore si dilunga a 
parlare di rinunzia tacita o implicita, confermando sempre il 
concetto della desistenza. 



(1) Manuale di diritto pen. pag. 135. 
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II Majno è, tra gli autori, quello che più si accosta alla 
dottrina della differenza tra i mezzi di rivocare la perseguibilità : 
egli scrive : « Essa, (la desistenza) è quell'atto, pel quale il que- 
« relante, nei delitti d'azione privata, dichiara espressamente 
« di recedere dall'istanza di punizione ; non va quindi confusa 
« con la rinunzia all'azione penale, la quale avviene anche 
« indirettamente, quando il danneggiato abbia promossa l'a- 
« zione civile, (art, 7, p. p.) né con la remissione implicita, 
« (art. 352 e. p.) » (1). 

Il Crivellare segue e trascrive il pensiero del Majno (2). 

Il Longo : « È giusto si lasci all'arbitrio degl'interessati 
« il decidere se sia o meno opportuno che s'insista a prose- 
« guire degli atti, la cui natura speciale riguarda essenzial- 
« mente privati interessi. E codesto diritto è disciplinato dalla 
« nostra legislazione, sia mediante la rinunzia all'azione pe- 
« naie, che mediante la remissione. La rinunzia può avvenire 
« anche in modo implicito: la remissione è quell'atto con 
« cui la parte offesa dichiara, innanzi l'autorità competente, 
« di desistere (!) dal diritto di veder proseguita l'azione 
« punitiva » (3). 

Borsani e Casorati: questi valorosi giuristi hanno di- 
mostrato, come sia un diritto inerente a quello di dar que- 
rela, e di «promuovere la punizione del colpevole, quello di 
arrestare il procedimento, prima che se ne attui tutta la fina- 
lità. Essi parlano unicamente di desistenza, combattono la 
teoria, con la quale si vorrebbe sostenere che l'istanza pri- 
vata si dovesse limitare alla sola presentazione della querela, 
e non pure a persistervi o desistere da essa (4). E conchiu- 
dono : « Invero, la non comparsa all'udienza della parte dan- t 
« neggiata, siasi o no .costituita parte civile, dopo che essa 



(1) Comento al cod. peri. n. 478. 

(2) II codice penale: Voi. 4. comento all'art. 88. 

(3) Trattato di cod. pen. I. 416. 

(4) Comento alla proc. pen. : voi. i, 228, 
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« citò direttamente in giudizio l'imputato, implica la tacita 
« desistenza dalla querela » (1). 

Il Càrmignani non fa distinzione tra transazione, re- 
missione, discolpa o patto; ammette che, dopo commesso il 
reato d' azione privata, può la parte offesa giovare al reo, 
comunque questo giovamento si voglia denominare (2). 

L'Ambrosoli dice : « È principio generale delle legisla- 
« zioni attuali, che il querelante privato può sempre recedere 
« dalla querela » (3). 

Lo Stoppato, in un suo pregevolissimo lavoro : Le for- 
malità della remissione e dei loro limiti, si maraviglia come, 
talora, siasi potuto dubitare che si abbia diritto a rinunziare 
all'azione penale, prima della presentazione della querela, e 
come, sul serio, si voglia combattere ì'ammessibilità dell'aft- 
bandono d'istanza e della desistenza formale o presunta, a 
differenza della remissione di cui all'art, 117 p. p. (4). 

L'illustre Prof. Stoppato però ne fa questione de lege 
ferenda, mentre, a me pare, che, date le disposizioni con- 
servate degli art. 118 e 120 proc. pen., la desistenza sia ben 
fattamente ammessibile, nel concetto della lege lata : inoltre 
egli discute più tra remissione tacita e remissione formale, 
anziché affrontar, di proposito, la tesi che mi son io pro- 
posto di dimostrare. 

Nel 1895, nel supplemento della « Rivista Penale » 
voi. 3°, lessi un dotto lavoro del Marciano, sul caso della 
remissione implicita, nel fatto della riconciliazione tra co- 
niugi, ammessa dall'abrogato articolo 487 del cod. cessato: 
crimen adulteri maritum, retenta in matriynonio uxore, 
inferre non posse nemini dubimn est. E, prò e contro questa 
opinione, molta dottrina si è sciorinata e si pubblica ancora, 



(1) Contento alla proc. pen.: voi. iv. 230. 

(2) Eleni, di dirit. crini., pag. 157, § 4=30-481. 
* (3) ibid. nota n. 6. 

(4) Estratto dalla pubbl.pel 50 y anno d' insegnavi, del Prof. 
Enrico Pessina. 
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come ha fatto non è guari il Consigl. Compagnone, nel n.° 42 
della « Cassazione Unica » dell'anno scorso, ma la questione 
non è bene accolta, sinora, dal supremo collegio, che si è 
invescato, irreparabilmente, al formalismo assoluto e, dice 
essa, insostituibile, dell'art. 117 p. p. 

Lo stesso illustre Consigl. Lucchini, nel « Digesto ita- 
liano » (sua monografia sull'adulterio), amoreggia con la tesi 
della desistenza implicita, come fatto reale e positivo non 
più compatibile col divisamento di domandare la punizione, 
che esclude financo la possibilità e l'opportunità di punire, 
per un ordine morale cotanto supremo, il quale, per i mede- 
simi fini della giustizia sociale punitiva, ha la prevalenza : 
quest'ordine morale supremo è la pacificazione, la quale, es- 
sendo reintegrazione piena dell'ordine giuridico, nei reati di 
azione privata, è il fine precipuo di ogni fine della giustizia. 

Però il chiarissimo ed onorando Professore e Magistrato 
— mi perdoni il rilievo — or quinci or quindi, ne' suoi la- 
vori, non si è mantenuto costante al principio differenziale 
tra desistenza e remissione, pur talora avendone precisato il 
divario. 

Difatti, a pag. 12-13 del suo « discorso per la riforma 

del casellario giudiziale » (1) egli dice : « mentre poi 

« la desistenza può essere l'effetto tanto del perdono e di 
« una transazione, quanto di una vera resipiscenza da parte 
« del querelante, del riconoscimento del proprio errore e della 
« piena rispettabilità del querelato ». Lo stesso concetto ri- 
pete nel discorso alla Camera, il 17 maggio p. p. (2) parlando 
però della remissione e non più della desistenza; quando 
invece altrove aveva parlato di ritiro di querela (3). 

Similmente l'illustre Pessina (4) confonde i due istituti, 
semplicemente in questi termini: « Il querelante ha il di- 



(1) Roma, tipog. della Camera 1901. 

(2) Atti parlamentari, pag. 6. 

(3) Elem. di proc. peri. § 99. 

(4) Manuale di Dir. Pen % 2* ediz. part* ih, 
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ritto dì recedere dalla querela, e questo diritto sì attua nella 
remissione ». 

Il Carrara npn distingue tra remissione e desistenza, 
ma sostiene la desistenza tacita, capace di interdire l'ulte- 
riore corso dell'azione penale (1). 

Il Frola afferma che, tranne i casi di remissione, a 
norma degli articoli 116 e 117, p.p., non è richiesta alcuna 
modalità speciale o formale perchè si manifesti la pacifica- 
zione tra offensore ed offeso, e ne segua la desistenza dalla 
perseguibilità (2). 

Il Florian, più ostile che corrivo per la rivocazione pri- 
vata dell'azione penale, dice che l'antica desistenza della 
querela era una delle specie della remissione: ora lo stesso 
articolo del codice attuale abbraccia la remissione in tutta 
la sua totalità, in tutte le sue manifestazioni (3). 

Io son per obbiettare che la desistenza è il genere e 
che la remissione può esser la specie, anzi la condizione. 

Chi desiste, distrugge, disfà, recede, rivoca, si tira in 
dietro, si ritrae dalla perseguibilità : la remissione è, giuri- 
dicamente, una condizione della desistenza; eticamente è un 
motivo generoso per desistere; onde, dico io, si può sempli- 
cemente, desistere; o si può desistere, perdonando, cioè per 
remissione : nel primo caso, prevale il diritto soggettivo so- 
stanziale; nel secondo, occorre la parte formale, giudiziale, 
del diritto; ed il consenso del giudicabile. 

L'Innamorati vorrebbe, che la legge interpretasse chia- 
ramente alcuni fatti come desistenza o remissione, e non 
che si lasciasse in arbitrio di presunzioni (4). 

Soltanto nella « Novissima Re forma Judiciarta » (por- 
toghese) Annotada p. I, Dias Ferreira (5), ho trovato, leg- 



(1) Progr. parte spec. IH, §. 1846. 

(2) Ingiurie e diffam. pag. 376. 

(3) In Cogliolo, Dir. Pen. Voi. il, parte 2. a pag. 1187. 

(4) In Cogliolo, op. cit. Voi. I, parte 3 a pag. 1016. 

(5) Ooimbra: 1892, pag. 232. 
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gendo l'art. 866, la distinzione, netta, tra desistenza e per- 
dono, come due istituti differenti, che cagionano l'arresto 
della procedibilità penale. 

Ed è già gran conforto per me ; che mi sembrò un pieno 
naufragio l'avventurarmi a sostenere la mia tesi, contro il 
nulla, perchè non vedevo alcuno che l'avesse trattata o com- 
battuta, nel terreno sul quale l'ho esposta. 



L'amministrazione della giustizia di ragion pubblica è 
semplicemente sussidiaria, nei reati perseguibili ad istanza 
di parte, e coloro che si rizelano cotanto, per restringere il 
diritto di recesso della perseguibilità, regrediscono verso i 
tempi della vendetta, piuttostochè avviarsi incontro alla ci- 
viltà. 

La querela privata, non è, come altri osserva, mx'ecce- 
zione al diritto dello Stato, di punire i fatti umani, * lesivi 
del diritto. 

Invece essa è, pienamente, regola in rapporto ai delitti 
lesivi del diritto strettamente privato: le regole sono due, 
invece: non l'una è eccezione dell'altra; perchè, appunto, 
esse diversificano, per la differenza del diritto onde promanano. 

Tutela pubblica, diritto sociale leso, azione diretta e pro- 
pria della perseguibilità pubblica: tutela privata, , diritto 
privato leso, perseguibilità promuovibile ad istanza privata. 

Il mezzo di penalità è unico, cioè il magistero penale 
di Stato ; ma coloro che possono servirsene rispettivamente, 
a seconda dei loro diritti, sono due motori diversi ed indi- 
pendenti: l'ente sociale ed il privato. 



In diritto romano, nella fonte inesauribile di sapienza 
antica e non mai vecchia, piena d'insegnamenti superiori ai 
tempi in cui fu conosciuta e pari alla civiltà dei nostri, si 
ha chiara nozione della desistenza e del perdono, del patto, 
della transazione, della desistenza implicita o tacita, della 
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)lleranza dell'offesa, di tutti i modi, in 
, nei reati privati, potesse avvenire la 

isationem desista, qui affectum et ani- 
posuit: (1). 
accipiemus, qui, in totum animum, a- 

estitisse, qui deposuit animum perse- 

us criminum obtinuisse videtur illos de- 
m accusationis implendae prorsus dese- 

dicendi videtur, et sic admitti huiusmodi 

ìtam' accusator desistendi occasinem ha- 

enim probationes deesse: (5). 

d animum iniuriam, qui, eius nomine, 

woponit. Is, tacite, silentio, remittit ac^ 

, qui facto ipso remisit: puta, si cum 

convitatus fuerit, saltarit, aut, cum eo- 

liaritate, usus fuerit: (6). 

ìsimulatione aboletur, et ideo, si quis 

rit, hoc est, statim passus ad animum 

erit, postea, ,ex poenitentia, remissam 

Ht recolere: (7). 

tate, iniuram remisit, indubitate, dicen- 

liuriarum actionem, non minus, quam 

i fuerit iniuria: (8). 

16, 6. 
13. 

d. lib. 

le abolit. 

ad lib. 47, Big. Ut. 10, leg. 11. 

, Ut. 4, § 12: Dig. 47, 10, 11. 

17, § 6. 
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Proinde et si pactum de iniuria intercessa et si tran- 
sactum et si iusiurandum exactum sit, actio iniuriarum 
non tenebit: (1). 

E, con tutto ciò, la giurisprudenza non riceve ancora 
l'opinione della desistenza tacita, o della rinunzia più o meno 
espressa all'azione penale, né si convince, che, tuttavia, ne- 
cessariamente coesistono entrambi, ma distinti, i due istituti : 
desistenza e remissione. 

La Cassazione unica si assorbì tutta nel formalismo, quan- 
do disse, con la sentenza 13 Agosto 1895, che è la più no- 
tevole: 

« Ogni considerazione dottrinale, ogni esumazione sto- 
« rica si spunta contro il chiaro e preciso dettato della legge, 
« che a paralizzare la querela sporta, ad estinguere l'azione 
« penale, non ammette, per opera della parte lesa, che, sol- 
€ tanto, la remissione ». 

Invece, più che il gretto formalismo, nella soggetta que- 
stione, impera la dottrina dei diritti dell'uomo, pur notando 
che, per gli ortodossi del formalismo, v'ha d'avvantaggio, 
negli art. 118 e 120, p. p., acciò non s'intenda proscritto 
l'istituto della desistenza. 

Questi articoli sono in tale prossimità con gli art. 116, 
117 e 119, p. p. modificati, che non può supporsi siano sfug- 
giti all'attenzione del legislatore : onde non è senza ragione 
il credere che fossero stati mantenuti opinatamente, come 
meritavano. 

Né gli art. 352-391, proc. pen. furono neanco modificati; 
eppure essi consacrano l'istituto dell'abbandono della domanda 
di perseguibilità, e sanzionano il rigetto dell'imputazione 
senz'esame. 

Non sarà lecita alcuna forma di remissione diversa da 
quella prescritta dall'art. 117, p. p.; e sta bene; perchè la 
remissione è un atto giuridicamente formale, che ha bisogno 
di un atto materiale, esteriore, procedurale, per attestare, 



(1) » ibicU fr. 11, 1, 
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giudizialmente, la cagione della rivocazione della persegui- 
bilità: ma quanto alla desistenza, all' 'abbandono della do- 
manda, alla dissimulazione, alla ritorsione, alla compensa- 
zione stragiudiziale dell'offesa privata, non è sanzionato, né 
richiesto, dal diritto, né dalla legge, alcun precetto rituale- 
Chi può dunque questo precetto, questa formalità giu- 
diziale, pretendere, se la legge stessa non la richiede? 

Un atto positivo, volontario, valido per capacità dell'a- 
gente e per assenza di dolo, ovvero un atto negativo, chiaro, 
manifestante la volontà di recedere dalla domanda di puni- 
zione, in modo indubbio, insofisticabile, basta, bene affatto, 
a reputare avvenuta la desistenza, ed è efficace alla cessa- 
zione del procedimento. 

Chi ha la facoltà di querelarsi, di promuovere di suo 
diritto l'azione penale, può presentarsi al giudice e dire: 
« io non insisto, anzi non persisto, e, dippiù, recedo dalla 
« mia querela » : può pure riconciliarsi, subito dopo l'offesa, 
con il preteso offensore, in seguito a chiarimento dell'equi- 
voco incorso; può aver risposto per le rime all'offensore ed 
averlo così, primitivamente, punito: può essere intervenuta 
l'opera lodevole di comuni amici, a sopire ogni esagitazione 
delle parti : può aver alcuno dissimulata o tollerata l'offesa, 
o non averla rilevata per umile rispetto o per supremo di- 
sprezzo; può, dopo il fatto essersi riso, bevuto, mangiato, 
danzato, parlato amichevolmente, continuata la precedente 
famigliarità ed amicizia, tra coloro che si erano offesi; tutto 
ciò, e ben altro, può intervenire, che addimostri l'animo de- 
liberato di non richiedere il soccorso giudiziario della per- 
seguibilità. E questo basta per dichiararsi decaduto il que- 
relante dal diritto di querelarsi : perchè l'offesa ai beni par- 
ticolari dell'individuo, intanto si regge, in quanto il soggetto 
che la patisce, soggettivamente la rilevi e s'avvalga della 
giustizia di Stato, per la punizione, che è vendicazione e re- 
integrazione giuridica. Ma se manifestamente e con atti in- 
compatibili col proposito della perseguibilità, alla vendica- 
zione si rinunzia e la reintegrazione avviene col ritorno ai 
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buoni rapporti precedenti, la ragione ed il diritto a soccorso 
giudiziario cessano issofatto : né il postumo pentimento, o un 
nuovo risentimento può giovare a raccogliere le obliate in- 
giure; perchè, dopo la riconciliazione, ogni sperimento di 
vendicazìone è semplicemente sleale perfidia, che, né la legge, 
né la civiltà possono tollerare: postea, ex poenitentia, re- 
missam iniuriam non poterit recolere: posquam actioni, 
semel, renunciatum est, nulla ratio permittit, eam, ex poe- 
nitentia, instaurari (1). 

Non dirò poi, se, cum adversario suo, de compositione 
eius criminis, quod intendebat fuerit locutus: et si transa- 
ctum,et iusiurandum exactum sit, actio non tenebit. 

Nel codice delle formalità, gli art. 7, 120, 352 e 391 
ammettono esplicitamente che l'abbandono della perseguibi- 
lità e l' elezione dell' azione civile, avanti dello sperimento 
di quella penale, preventivamente, come suol dirsi, facciano 
diritto all'imputato di chiedere l'assoluzione. 

Or, se il solo fatto d'aver eletta l'azione civile, o d'aver 
abbandonata la domanda di punizione o la costituzione di 
parte civile, conducono all'i mprocedibilità ulteriore, p'er im- 
plicito recesso, e quasi come pena, contro l'offeso, per la sua 
indolenza e trascuranza, a fortiori, la chiara ed esplicita di- 
chiarazione di desistere, od ogni atto, che a siffatta dichia- 
razione equivalga, è efficace ad arrestare l'azione penale. 

Se all'abbandono d'istanza, un fatto negativo, si dà im- 
portanza di recesso; se all'avere iniziata l'azione civile, un 
fatto imperscrutabile , si dà la presunzione di aver rinun- 
ziato all'azione penale; perchè, alla manifesta o implicita 
desistenza o rinunzia alla procedibilità, si nega eguale ef- 
ficacia ? 

A coloro che oppongono la permanente indefettibilità 
dell'azione penale, in forma irretrattabile, e sostengono che 
il solo diritto di remissione sia una concessione di favore, 



(1) Crivellari, segue questa opinione: Voi. 7.° pag. 114: 
Il codice penale. 
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per riguardi personali alla vittima, e non per tenerezze verso 
i colpevoli; basta contrapporre l'art. 352 p. p. per metterli 
a tacere. 

Da esso si evinèe, che la funzione del P. M., nei reati 
di azione privata, non è di suo proprio diritto, ma sussidia- 
riamente accusatoria, onde, venuto meno il promotore asso- 
luto, (qual'è l'istanza di parte) a svegliare l'azione penale, la 
pubblica ragione, della perseGuzione in giudizio, rimane ina- 
bilitata. 

L'azione penale, dice dottamente il chiarissimo Impal- 
lomeni, consiste nei poteri legali, necessari ad ottenere la 
dichiarazione di reità' di un imputato e della pena a lui do- 
vuta (1). 

Ogni diritto, nel mondo sociale , vuol' essere tutelato : 
ogni violazione della legge di attuazione e di difesa dei diritti, 
prevista nel codice delle pene, è un reato; e, sia per monito 
esemplare, sia per reintegrazione simbolica, sia per corre- 
rne del reo, o comunque altrimenti si voglia, ogni reato 
dà luogo ad una punizione dell'agente, cui sia legittimamente 
imputabile. 

L'azione penale ha quindi, per oggetto, l'attuazione della 
legge penale : ha causa dal diritto pubblico di punire, per ne- 
cessità sociale: necessitas constituit ius; ed è svegliata dal 
reato, appena vien commesso, per Y impero assoluto della 
legge di riparazione, la quale ristabilisce 1' equilibrio, dove 
il reato ha prodotto lo sconcerto; l'ordine, dove si è creato 
il disordine; la legalità, dove questa si è turbata: onde, l'a- 
zione penale è necessaria : perchè tale, dev'essere spregiudi- 
cata e retta come la giustizia stessa: ed è per ciò che viene 
dalla legge affidata al P.° M.°, ufficiale pubblico, tenuto in 
presunzione legale d' imparzialità, perchè estraneo alle pas- 
sionevolezze dell'accusa e della difesa. 

Il diritto, nell'ordine sociale, è come l'idea del sommo 
giusto nell'ordine etico : la sistemazione del diritto, a pre- 



(1) Giustizia Penale, anno 1901, fase. 11. 
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cetti che regolano le umane azioni, rappresenta la for 
litica del diritto* nella legislazione; la quale per es 
vernatrice di tutti gì* interessi, in nome della pubbl 
torità, è di diritto pubblico. 

L'applicazione della legge, la statuizione sul di 
funzione giudiziaria, cioè dell' organo pubblico, che 
alte idealità, la vis potenziale del diritto, all' obietto 
riale, sovra cui, od in fayore di cui, deve attuarsi. 

Il P.° M.° accede alla funzione giudiziaria, con i 
funzione speciale : esso è destinato a promuovere l'appli 
della legge penale, ed a vigilare alla retta applicazi 
ogni altra legge di ragion pubblica. Perchè consegu 
plicazione della legge penale, occorre dar movimenti 
zione, per accertare il fatto violatore della legge, se 
l'autore imputabile, e convincerlo della sua reità, per 
danna dovuta: questa che è la funzione del P.° M.° è 
zione mezzo, per la funzione fine. 

Il P.° M.° non giudica, né potrebbe giudicare : 1 
funzione preparatoria di giustizia, richiesta dallo Sti 
però sociale; ma non ha attribuzione giudiziaria. L 
penale sarebbe semplicemente ideale, senza il mecc 
che le prestasse l'attuazione reale: ed eccoci: il P.° ] 
mano, la perseguibilità penale è la mente; come il d 
la mente ed i giudici sono il meccanismo attuante. 

Il diritto è la forza in potenza: la potenzialità sì 
per via dell'azione: il P.° M.° attua l'azione; il giù 
diritto. 

Così, i due compiti sono chiaramente definiti e < 

Or, per i reati, che hanno semplicemente offes 
tale ordine privato di diritti od interessi, ond' è la 
unicamente arbitra della reintegrazione dell' offesa 
perseguibilità, e può scegliere o la sola azione civih 
sola penale, o nessuna delle due, o rivocare ogni sc< 
ogni azione; l'istanza di parte non è diretta al P.° M.°, 
perchè questi venga in sussidio dell'accusa privata, p 
vocazione dell' azione giudiziaria e per l' imparziale 
applicazione della legge. 
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E se l'istanza fu diretta al giudice per ottenere la ci- 
tazione diretta, questa è notificata al P.° M.° perchè inter- 
venga nel giudizio, non per impadronirsi del diritto privato 
di perseguibilità, o sostituirsi al privato accusatore, bensì per 
occupare il suo posto, con la sua funzione sociale di doman- 
dare l'applicazione della legge, in seguito all'azione promossa 
direttamente dalla parte. 

Perchè alla parte è interdetto di invocare l'applicazione 
della legge penale, se non per il tramite del P.° M.° In ciò 
solo adunque, la sua funzione è necessaria ed indefettibile, 
per ciò che è insostituibile. 

Che l'azione penale sia irrevocabile una volta promossa, 
(tranne la sola eccezione della remissione) e ne resti inve- 
stito il P.° M.° irrecusabilmente , anche nei reati d' azione 
privata, è una contraddizione sostanziale, tra la procedura ed 
il diritto, tra la forma e l'essenza, senza dire tra il potere 
accusatorio e quello giudicante. 

Il giudice, che procedesse a giudizio, senza l'accusa pri- 
vata o pubblica, a seconda i casi rispettivi, sarebbe un giu- 
dice accusatore, onde si porrebbe in uno stato estragiuridico, 
perchè fuori, egli stesso, dalla legge. 

Che il diritto del privato, nei rapporti dell' azione pe- 
nale, debba limitarsi alla sola querela; presentata la quale 
cessi la disponibilità privata della perseguibilità penale, è 
una stranezza inverosimile, tant'è madornale. Si confonde il 
diritto di perseguibilità con la procedibilità formale. 

La perseguibilità è pubblica , è l' azione penale nelle 
mani del pubblico ufficiale; ma, l'istanza di procedibilità, o 
di far procedere e di far giudicare, è inerente or al pubblico, 
or al privato diritto offeso, secondo le distinzioni avanti ac- 
cennate. 

Altri deplori pure, che si lasci in arbitrio del privato 
il procedere e il recedere dalle querele di diritto privato : 
si risponde che il diritto non può essere diritto ed arbitrio 
insieme. 

Il reato nell'ordine sociale è come il vuoto nell'ordine 
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fisiqo: il reato determina il vuoto nell' ordine giuridico : gli 
elementi hanno, per virtù innata, la tendenza a riempire il 
vuoto: così la giustizia ha il fine supremodi reintegrate la 
lesione antigiuridica, cioè il vuoto delittuoso : questo fine ha 
uno scopo, cioè quello del ritorno all'ordine, all' armonia, 
alla pace, che furono turbati dal reato. Ognpraquando questo* 
scopo è raggiunto, ed altra lesione non rimanga, la giustizia 
è soddisfatta, il diritto pubblico di perseguibilità non ha più 
ragion di essere, e la società necessariamente deve disinte- 
ressarsi d'ogni ulteriore persecuzione ad puniendium. 

Nei casi in cui tale scopo è lecito raggiungerlo con la 
pacificazione, la giustizia mal si ostinerebbe ad intervenire, 
perchè determinerebbe, ora, essa medesima, la disarmonia. 

Ed altri ancora obbiettano : « ma la giustizia non sta a 
« servire le velleità del privato che voglia e disvoglia la 
« perseguibilità. » 

Ma basta, dico io, codesto ingiusto protestare: la fun- 
zione giudiziaria è emanazione del diritto sociale-politico-pub- 
blico, e deve servire ai fini del diritto, non imporsi al di- 
ritto, togliendo un mal inteso concetto della giustizia sociale 
a pretesto, per creare l'autocrazia del potere giudiziario, con 
effetto della conculcazione dei diritti dell'uomo. 

A questo non devesi addivenire; che la funzione della 
giustizia non si accentri in potere personalizzato, in una 
specie di consorteria giudiziaria, men legata alle leggi che al 
proprio arbitrio, quasi che derivi autorità da sé, più che 
dolila legge. 

A proposito, ritaglio, dalla Giustizia Penale, (1) un brano 
del valoroso avv. Escobedo, che certamente fu scritto col me- 
desimo concetto dar me or esposto : 

« Più libera, superiore . a tutti, l'autorità giudiziaria, ta- 
« lora, si attribuisce il diritto di tener mediocre conto delle 
« leggi, e, non raramente, di sostituirsi ad esse, di aggiun- 
ge gervi, di togliervi, di capovolgerne il senso, di abrogarle 



(1) Voi. i, 387. 

Digitized by UOOQ IC - 



- à8 — 

« e di rivocarle in vigore, quasi che fosse soluta legìbus: 
€ travisando la legge, non si serve, anzi si nuoce, alla causa 
« del diritto e iella giustizia ». 

Personalmente, ho moltissima stima della magistratura, 
e fiducia illimitata nella giustizia : ritengo però che, il rigore 
del formalismo, quando non sia irrecusabile, uccide, sommerge 
il diritto, e che la legge va interpetrata secondo i fini su- 
premi della dottrina, anzi che secondo la pedagogia misera- 
bile dei formalisti: d'altra parte nessuno e molto meno i giu- 
dici, devono saltare a pie pari sul diritto costituito, per 
sostituirvi l'opinione. 

Se vi hanno reati perseguibili unicamente a richiesta 
di parte, l'interesse pubblico alla perseguibilità, il diritto so- 
ciale d'azione penale, non può inframettersi con indebitata in- 
gerenza?, non può agire di diritto proprio, che non ha, ma 
rimane in soccorso e subordinato alla privata discrezione, 
che è discrezione di diritto, regolare e non eccezionale, ep- 
però rivocata la domanda dell'offeso, quindi avvenuta la rein- 
tegrazione giuridica già previamente, non può reggersi più 
oltre il procedimento, né devenirsi al giudizio. 

Non è la sola remissione che fa cessare il procedimento : 
incivile est, nisi tota lege per specta, una, aliqua particula 
eius proposita, iudicare vel respondere (1) : la remissione 
può intervenire, ripeto, come specie o condizione di desi- 
stenza: l'una fa cessare l'azione penale, l'altra rivoca la do- 
manda dì soccorso giudiziario; la prima è inerente e subor- 
dinata se non alla confessione del delitto, per lo meno al 
concetto della colpevolezza, la desistenza è soggettiva, indif- 
ferente all'esame della colpabilità ed all'esistenza del reato; 
l'una ha per risultante la pacificazione per generoso perdono 
accettato, l'altra, ^er disvolere unilaterale, cagiona l' impro- 
cedibilità, senza conseguenze; quella si attiene alla transa- 
zione dell'offesa, per confessione giudiziale, se non altro im- 
plicita, nell'accettazione dell'indulgenza privata; questa dà 



Dig. 1,8, 24 
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luogo al recesso dall'azione e dal merito; nella remissi 
il perdono scongiura la condanna e fa grazia della pena, r 
desistenza, il recesso ha per effetto che si abbia per 
avvenuta la querela. 

Or, la rivoca del diritto d'azione, il desistere è di] 
irrefutabile, soggettivo, è facultas agendi: oh! vedete ur 
quale novissima pedagogia procedurale pretenderebbe 
siffatto diritto fosse letteralmente consacrato nei codici 

In quelli, dev'esser introdotto ciò che è vietato di i 
ciò che si punisce, e perchè un diritto sia vietato vi a 
sogna una disposizione formale positiva. 

Neanco il recesso civile è scritto nei codici, né si 
confondere con la rinunzia agli atti del giudizio. E che pei 
non è forse valido il recesso, per la cessazione dell' obi 
ael contendere? Non si può recedere dalla lite, dalla doma 
dal merito, e non cessa, per ciò solo, il procedimento? 

Trattandosi di diritti facoltativi, non occorre disposiz 
di legge che faculti il diritto di recedere. Eius est non ì 
qui potest velie. 

Ma, obietteranno i miei contraddittori, occorre aln 
che il codice rituale determini la formalità del reced 
perchè i precetti di formalità, non possono essere divers 
quelli legali, ed intanto, nella proc. pen., non si trova 
la formalità della remissione. 

Nossignori: l'art. 120, p. p. rimasto inalterato, prò 
in confronto dell'art. 117 modificato, insegna che l'isti 
della desistenza funziona ineccepibilmente, e ne cons< 
la declaratoria per non luogo a procedimento. 

La desistenza può essere giudiziale o precedente 
querela?: può esser esplicita, davanti al giudice, o davai 
pubblico ufficiale capace ad autenticare la volontà del ( 
stente ; o implicita, cioè convenuta in un atto o fatto ine 
patibile con V animus persequendi? 

Qui bisogna risponder con saggezza, per la sottiglu 
ma evidenza, delle distinzioni. 

Non vi può esser desistenza senza esistenza, quindi 
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sun recesso senza Yactio nata e già sperimentata, iniziata: 
ma eziandio non si può rinunziare ad un azione, se essa non 
sia nata, per lo stesso motivo che non si possa rinunziare 
all'eredità di un vivente : né sarebbe valido il patto di non 
querelarsi se ingiuriato, perchè iniuria, ex delieto, non ex 
pacto, oritur. 

Allo stato della dottrina e della legislazione vigente^ vi è: 

1° la dissimulazione o tolleranza d'offesa, quando non 
si dà querela, per un fatto determinato, ritenuto soggettiva- 
mente offensivo, e la querela non si dà, addimostrando la 
determinazione seria di non darne: 

2° la soddisfazione dell'offesa, allorché, appena dopo 
il fatto, si chiarisca l'intenzione innocente dell'autore; o que- 
sti faccia pubblica (1) ed onorevole ammenda del suo errore; 
ovvero la parte lesa prenda da sé, e senza opposizione, aifzi 
con il consenso dell'autore del fatto, quella concedibile sod- 
disfazione morale, che valga ad infliggere un rimorso tale 
nell'animo dell'altro, da compensare l'offesa: 

3° la rieoneiliazione , cioè quando, per un motivo 
qualsiasi, le parti si riabbracciano e ritornano, scientemente, 
alla pristina vicendevolezza di buoni rapporti: 

4° l'azione civile, promossa previamente alla querela 
— art. 7, p. p. 

In questi quattro casi, deve pronunziarsi l'inammessibi- 
lità dell'azione penale, perchè l'offeso, per fatto suo mede- 
simo, volontario, è già decaduto dal diritto di perseguibilità 
penale, quia affectum et animun accusandi deposuit, vel 
facto ipso remzsit, e per il noto aforisma :< electa una via, 
non datur recursus ad alteram: 

5° la desistenza implicita, ognorachè, positivamente 
e con atti o significazioni indubitabili e non equivoche, di- 



(1) Istituto che i Romani conobbero: la Palinodia: qui post 
illutam iniuriam tanquam ex iracundia prolatam, iuxta ter- 
minos, illam revocai et retractat, poenitentia ductus. Vedi nel 
Farinaoio: Quaest 105, Insp. in, n. 151, pag. 461. 
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rette al fine di non procedere, irretrattabilmente si desiste 
dal proposito della perseguibilità già iniziata: (la riconci- 
liazione tra coniugi, per esempio ; la stipulazione amichevole 
intorno all'esercizio del preteso diritto — art. 235, e. p.; 
la composizione amichevole delle animosità cagionate da in- 
giurie, da lesioni lievi, da sottrazioni tra coniugi separati o 
tra parenti ecc.): 

6° la desistenza formale* fatta durante il procedi- 
mento, davanti al giudice che istruisce o che deve giudicare, 
o davanti a pubblico ufficiale autorizzato o capace a riceverla, 
sia espressa con un atto giudiziale o stragiudiziale autentico, 
sia espressa verbalmente davanti ai suddetti pubblici ufficiali: 
— art. 120 p. p.: 

7° l'abbandono della domanda di punizione promossa 
con citazione diretta, o della già fatta costituzione di parte 
civile, ciò che implica desistenza tacita : — art. 352, p. p. : 

8° la remissione, cioè il perdono dell'offesa, la grazia 
privata della punibilità. 

Era naturale che nei codici si fosse preveduto tassati- 
vamente, anzi formalmente il caso della remissione, quello 
della previa azione civile, e quello dell'abbandono d'istanza, 
perchè quello della remissione è più un diritto etico che ci- 
vile : quello dei due altri casi è la sanzione di un principio 
assoluto e regolatore dell'accusa pubblica, nei rapporti dei 
reati d'azione privata. 

Mi spiego : la dissimulazione , la soddisfazione privata , 
la desistenza, ineriscono alla facoltà stessa di agire, o meno, 
in giudizio: eius est non velie qui potuti velie: è diritto 
universalmente riconosciuto: l'aver eletta l'azione civile è 
ritenuto come esplicita rinunzia a quella penale, e siccome 
non si ammettono presunzioni legali fuori dei casi previsti 
dalla legge, l'art. 7, p. p. sorse per necessità legale : il per- 
dono, la remissione, invece, non era un diritto del cittadino, 
ammesso nel sistema o nell'ordine giuridico, come mezzo ef- 
ficace a paralizzare l'azione penale. Il perdono è un senti- 
mento morale, entrinsecato per generoso impulso, per pietà 
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del reo; quindi il suo luogo non è tra i praecepta iuris , 
(che anzi sarebbe contrario ai precetti della rigorosa ed im- 
parziale giustizia) sibbene tra i precetti della morale : « per- 
donare le offese » come, nel momento del supremo supplizio, 
Cristo ne iniziò l'esempio, dicendo: « Padre perdona loro, 
perchè non sanno quel che fanno ». 

Ond'è, che per tradurre questo precetto morale in pre- 
cetto giuridico, bisognava codificarlo, acciocché producesse l'ef- 
fetto voluto. 

Né si obbietti che ammettendo la necessità della codi- 
ficazione, in ogni caso di stabilire una presunzione legale, 
sarebbe stata necessaria anche la codificazione dell'istituto 
della dissimulazione, della desistenza implicita e simili; per- 
chè, questi sono casi di fatto eloquente, non di presunzione. 

Il non volere querelare o il disvolere più oltre proce- 
dere, deve manifestarsi in un atto od in un fatto chiaro, 
esplicito, non soggetto a dubbie interpretazioni sul proposito 
di recedere. 

Viceversa l'avere iniziata l'azione civile avrebbe dimo- 
strato purtroppo Y animus persequendi, l'intenzione di non 
recedere, se non fosse venuto, a necessario chiarimento, 
l'art. 7, or citato. 

L'abbandono di giudizio trova, nell'art. 352, p. p., la 
sanzione del principio, che quantunque volle la parte privata, 
avendo invocato direttamente il soccorso giudiziario, poscia 
abbandoni o trascuri la perseguibilità, il P. M. non può, di 
suo diritto, proseguire l'azione penale, perchè non si supponga 
che, deposta la perseguibilità privata, il potere sociale ri- 
manga investito di accusare e giudicare. 

Per contrario, per non servirsi della facoltà di quere- 
lare, o per desistervi, per recedere da un'azione, per ritrarsi 
dalla determinazione di vendicarsi legittimamente, non occorre 
legge, perchè è diritto assoluto: si è in caso di libertà di 
agire o di ritrarsi, di libera azione, superiore a tutti i co- 
dici, e che i codici non potevano costringere. 

Il recesso spoglia il magistrato di giurisdizione, lo de- 
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stituisce di potestà,, troncando il mezzo per cui unicai 
si perviene al giudizio, arrestando l'azione e quindi la 
seguibilità. 

Che vorrebbero, gli avversari nostri, si fosse scritl 
di quanto è chiaro nell'art. 120, p. p., lasciato, di prop 
sopravvivere, insieme all'art. 118, p. p. all'ecatombe ( 
minata dagli art. 28 e 31 del R.' D.° 1. Die. 1889? 

Se la domanda di punizione non esiste, o la pai 
abbia desistito, i giudici dichiareranno non luogo a 
cedimento. 

Nulla si oppone all'istituto giuridico della desist 
né il principio di diritto, né quello di forma, né quello m 

Un giovane, insolentuccio, pronuncia un'offesa ali 
rizzo di un altro, e questo lo riprende, lo umilia, gl'in 
la più solenne delle lezioni di buona educazione, ovve] 
ferisce il fatto al padre del maleducato, e, costui, di 
ragione, rende giustizia sul figlio, all'offeso, del torto fat 
non è questo il caso della più eminente soddisfazione d< 
giuria?: andate a dirmi che l'offeso abbia più oltre il d 
di quelerarsi quando avrà detto egli stesso al giovinast: 
al padre di luit « basta e sia tutto come non detto ( 
fatto »! 

Quale immoralità se la querela fosse ammessa! qua 
in idem di riparazione ! Non basta dunque quella che 
remissione anticipata, riaccordo di buoni rapporti ? qui 
pit satisfactionem, iniuriam suam remisit (1). 

E quanti altri casi potrei citare, che occorrono tu 
nella pratica forense, segnatamente oggi, che gli specu 
del codice si son dati all'industria delle querele! 

Or, quanto più giustamente non deve ammettersi ' 
stenza giudiziale? 



(1) TJlpiano, Dig. Leg* 17, de iniur* 
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CONCHIUDO 



Non è questione di sinonimia, sol perchè incosciente- 
mente le due parole desistenza e remissione si confon- 
dono nello stylum curiae. 

I due istituti convivono e coesistono, compatibilmente 
nella dottrina e nella legislazione vigente. 

Gli effetti della desistenza, le conseguenze giuridiche 
.della remissione, sono, moralmente e legalmente, distinti. Spe- 
cialmente allorché, come, sino a ieri, la giuriprudenza (!), 
considerando la remissione accettata, come prova di colpe- 
volezza, pretendeva segnare, nigro lapillo, il cartellino pe- 
nale dell' individuo , senza distinguere i casi del torto del 
querelante da quelli del torto del querelato. 

La desistenza, recesso unilaterale, soggettivo, del que- 
relante, impeccabile per l'imputato, è il mezzo di diritto in- 
defettibile, in favore dell'offeso, di ritrarsi dall'accusa, senza 
lesione né disdoro della buona reputazione del querelato, senza 
che resti costui notato nelle tavole biografiche penali, del 
casellario. 

La remissione, viceversa, sta bensì come causa rivoca- 
toria della perseguibilità, ma con attestazione d'essersi ricon- 
ciliate le parti sol per generoso perdono dell'offeso, invocato 
ed accettato dall'offensore : quoniam intelligitur con/iteri cri- 
men qui paciscitur (1). 

Non foss'altro, che per queste ultime considerazioni, (se 
questo lavoro non abbia altro valore), io, che, come cittadino 
del mondo mi sento nato al dovere benanco di recar la mia 
pietra all'edilìzio sospirato della comune, felicità, dell'univer- 
sale benessere, mediante la più alta perfezione del diritto 



(1) Dig. in. 2. 5 : Cod. li. 12, 18. 
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credo di aver reso un servizio utile, per via di questo studio, 
al giurista, al magistrato, ai querelanti, anche ai querelati, 
per la maggiore probabilità delle conciliazioni penali, le quali, 
sovente, non avvengono, per difetto di danaro, perchè le parti 
non dispongono di ventiquattro soldi per la carta bollata, su 
cui deve redigersi la remissione, ciò che non occorre per 
la desistenza. 

Ostuni, aprile 1902 



PAOLO CAMASSA 
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